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だし本件「条例は、本件各保育所の廃止のみを内容とするものであって、他に行政庁の処分を待つことなく、その施行により各保育所廃止の効果を発生させ、当該保育所に現に入所中の児童及びその保護者という限られた特定の者らに対して、直接、当該保育所において保育を受けることを期待し得る上記の法的地位を奪う結果を生じさせるも であるから その制定行為は、行政庁の処分と実質的に同視し得るも ということができる」 。
⑷また児童又はその保護者が、保育を受けている保育所の廃止条例の効力を争って、その設置主体である市町村を








本件条例制定行為の処分性を裏付けるための議論は、大きく分けると ⑴～⑶の《 処分と 実質的同視》論
と、⑷の《実効的な行政対応》論とからなる。まず前者の議論⑴は、児福法の関連規定を手掛かりとしながら、保護者の保育所選択を制度的に保障する仕組みがあることを明らかにする。ついで⑵は、この仕組みに基づく保育所利用関係について、 「保育実施解除処分」がない限り継続する性質 ものと論じ、こ 性質から特定の保育所に入所中の児童およびそ 保護者には、当該保育所で「保育を受けることを期待し得 法的地位」が認め れるとする。
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性を認めるための特殊な議論とし 、 「行政処分との実質的同視 論を理解しようというも である。むろんこういった観点からの理解は まさに【条例の処分性】を肯定 たと う本判決 意義を踏まえれば、法解釈学的にも













































































の論理に立脚しつつも〈黙示的には〉保育実施解除処分との比較という、他の処分性拡大 例 通有する解釈手法、すなわち「連合的解釈」 も採用してい ものと考える そうす と、判示部 ⑶の終わり ある、本件条例「制定行為は、行政庁の処分と実質的に同視し得る」における「処分」とは、抽象的・理念的に考えられた「行政行為」というよりも――さらには抽象的・法理論的に考えられた「公用廃止行為」というよりも―― むしろ具体的かつ法制度的に考えられた「保育実施解除処分」を念頭 置く のと理解できるのではないだろうか。三．紛争の形態変換の《仕組み》　
もっとも上記の連合的解釈による処分性の肯定は、 「本件条例制定行為」と「保育実施解除処分」という、それ



























おける保育所利用をめぐる行政主体と関係市民との関係が論じられ、関係市民に対し「保育実施解除処分」がなされない限りでの「法的地位」の保障が認められてい ことがわかる。他方で⑵から⑶にかけて 部分では、地自法上の公の施設の廃止をめぐる行政主体と関係市民との間 関係 論じられ、 「本件条例制定行為」による関係市民に対する「法的地位」侵害が認められて る いわば前者では、保育所選択制度を踏まえつつ、 政主体と関係市民との間では、 「保育実施解除処分」がなされ ことによっ 「法的地位」の侵害が起こりうることを前提とし、後者ではこの「法的地位」侵害と同様の事態が、 「本件 制定行為」をめぐる行政主体と との間でも起こっていることを、条例 処分性をめぐる特定性・直接性要件の文脈を通じて議論しているの ある。　
このように本判決では、児福法と地自法とでそれぞれ形成されている、行政主体と関係市民との間での手続をめ
ぐる制度的な関係性を踏まえた上で、 「法的地位」侵害 いう事態を導き出 、また の関係性 媒介 して 伝統的な行政行為に属す 「保育実施解除 」と、行 による立法 為 属する「本件条例制定行為」とを同視す









な関係性――「紛争の形態変換」の仕組み――を踏まえてい といった 認識枠組み 点 も共通する である　
もっともそうはいっても、建基法事件、労災法事件、そして本判決の三つが認識枠組み上、まったく同じとは言
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て、 「実効的救済論の立場から処分性を緩やかに拡張して肯定することが求められた」土地区画整理法事件とは事情が異なるという。また本判決が指摘する事情は、 「訴訟の後始末の問題であって、処分性が肯定さ なければ救済そのものが有効に果たされなくなるか否かの問題とは別次元」であるとして、注書き なかで次 ようにも指摘する。 「 『取消訴訟 お て当該条例の制定行為の適法性を争 得るとすることには合理性がある』とする説示からは、
（取消判決を受けた被告側の事情を踏まえた）
裁判所の判例政策のレベルでの合理性として、判決が問題を捉えて


















































務に対して与える「事実上の影響」――原告と、原告以外の保育所利用者とで行政としての対応がちぐはぐになる――を想定 いる。この点土地区画整 法事件でも 別途選択されう 訴訟対象
（換地処分）
に対する原告勝訴



































いっても、両判決では次の相違も見いだされうる。す わち前者では、換地処分を待つまでもなく、計画決定段階で行政主体と関係市民との間 紛争が成熟してしまっているという「紛争の早期成熟 が問題となっている。これに対して後者では 本件条例制定行為をめぐる行政主体と関係市民との間 の紛争形態が、保育実施解除処分のような取消訴訟を通じて争わせるべきそれへと変換してしまっているという「紛争の形態変換」 問題となっている。したがって両判決 認識枠組みの《形式》は同じであるが、その《内容》は異 るのである。そして認識枠組みレベル の基本的な相違こそが、土地区画整理法事件の「実効 権利救済」論と本判決の「実効的な行政対応」論とを、解釈手法上同一視して論ずる際に生ず 、ある種 不自然 一因となってい はないだろうか。　
さらに、あらためて本判決そのものの全体構成を顧みると、 「行政処分との実質的同視」論と「実効的な行政対











を、関連する学説や判例を手掛かりに分析してきた。その結果、直接性や特定性を重視する前者の議論 関しては、 「本件条例制定行為」と「保育実施解除処分」との間での「連合 解釈」が見られること、また後者の議論に関しては、実効性や合理性といった評価判断を媒介とした解釈が見られる とを指摘 た。さらにそれぞれの解釈手法の背景には 行政主体と関係市民との間での「紛争の形態変換」 いう認識枠組み あるところ、本 決 連合的解釈では「手続をめぐる法令上の仕組み」に依拠され、また同じく本判決 評価判断 媒介 した解釈では「行政過程の手続構造」に依拠されていることを指摘した。　
さらに以上の解釈手法・認識枠組み上の特徴について、他の処分性拡大判例と 関連を議論し、そうするこ を
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といった、規範・組織・手続にわたる三つ 要素が、 「法律による行政 の原則を踏まえつつ 立体的に交錯され














































































































































































対し取消訴訟の排他的管轄の縛りを課 たとし も、 しあたり問題はない。　
他方で客観的構成のもとでは、組織・規範・手続をめぐる「法令上の仕組み」なり、それら 「行政過程
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為によって、直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているもの」 。また例えば雄川一郎『行政争訟法』 （有斐閣、一九五七年）六七頁や原田尚彦『行政法要論［全訂第七版補訂二版］ 』 （学陽書房、二〇一二年） 【以下、原田『要論』 】三八三頁等も参照。関連して越山安久「抗告訴訟の対象」 『新・実務民事訴訟講座
 第九巻』 （日本評論社、一九八三
年）二九頁以下も参照。なお行訴法三条二項は、 「行政庁の処分」のみならず「その他公権力の行使に当た 行為 にも処分性を認めるとの規定となっている。ここで言う「その他公権力の行使に当たる行為」とは、人の収容や物の留置と ったような継続的な性質をもった「事実行為」のこととされる。例えば兼子仁『 法総論』 （筑摩書房、一九八三年）二三〇頁以下や藤田宙靖『行政法Ⅰ総論（第四版
 改訂版） 』 （青林書院、二〇〇五年） 【藤田『総論』 】三六八頁以下等参照。関連して高木光『事実行為と行












決定事件（最判平成一五年九月四日： 時一八四一号八九頁、 「労災法事件」 ） 、⒞登録免許税拒否通知事件（最判平成一七年 月
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
30























する仕組みが設けられてい のかどうか、 機関の行う個々の行為がその仕組みのもとでの処分に当たるかどうか」 いう問題であるとする。
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（１0）　





行政法の争点［第三版］ （二〇〇四年）一〇八頁以下、室井力ほか編著『行政事件訴訟法・国家賠償法［第二版］ 』 （日本評論社、二〇〇六年）三四頁以下【岡村周一】 、南博方ほか編『条解
 行政事件訴訟法［第三版補正版］ 』 （弘文堂、二〇〇九年）四〇頁以下





































育環境が形成 てしまっ るなどの理由から、本件条例制定行為の取消 請求に関して、事情判決を用いて上告人 の請求を棄却していた。なお国家賠償請求に関しては一部認められた。二審判決で 取消 つき処分性欠如を理由に不適法却下されたほかにも、国家賠償請求についても本件条例制定行為につき違法性が認められず、棄却された。なお保育所廃止条例が争われた従前の裁判例では、条例制定行為につき処分性が肯定される傾向にあったことについては 例えば高橋滋「判批」自研八七巻二号（二〇一一年）一四八頁以下を参照。なお一・二審判決の評釈としては、後に参照するもののほか、例えば伴義聖・小安政夫「判














 行政法上巻［全訂第二版］ 』 （弘文堂、一九七四年）三二六頁は、立法の「形式で行なわれるものであっ








営化訴訟における相対効的紛争解決の可能性」政策科学一三巻三号（二〇〇六年）二〇七頁以下 米丸恒治「行政の民営化・民間委託と行政救済法」法時七九巻七号（二〇〇七年）三六頁、大沢光「判批（二審） 」賃社一四九一号（二〇 九年）四一 、稲葉
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
34




































































たることが否定できない ともに 児福法三三条の四 解除理由の説明や保護者への意見聴 手続を定めていること、また同三三条の五が行政手続法一二条ない 一四条の適用を規定していることからする 、保育の実施の解除が不利益処分 して位置づけられている（行政実務上も保育実施解除処分が保育所入所不承諾処分と並んで取消訴訟の対象となる取扱いがなされ きていることにつき、田中達也「判批（一審） 」季労二 九号（二〇〇七年）二七四頁脚注（
１6）参照）ものと解すべきという。民集六三巻九
号二二〇六頁参照。原告の主張につ 同二一六 頁以下も参照。関連して山本（六） ・前掲注（
20）九四頁注（
１0） 、猿田佐世「判






採用していた一審判決の評釈において、批判がなされていたところである。例えば福田素生「判批（一審） 」社会保障百選［第四版］ （二〇〇八年）二〇七頁は、保育実施解除処分が保育所入所要件に該当しなくなったなどにより保育の実施を終了する場合を念頭に置いたもので、本件条例制定行為の処分性を裏付けうるものではないと指摘する。ま 田中・前掲注（
37）二七四頁も、本
件条例制定行為が保育実施解除処分に該当することを肯定した一審判決の理由が不明確であると批判する。すなわち保育の実施解除の有無を「特定」の 所に着目して判断する解釈には児福法上の根拠がない とを示唆した上で、民営化後の新保育所へ 引継ぎがある本件の場合には、設置主体の相違 も関わらず保育実施解除処分には該当しないのではないかと疑問を呈 る。さらに衣笠葉子「判批（一審） 」近法五五巻一号（二〇〇七年）一五八頁以下も、 般 保育の実施解除の有無を特定の保育所ごとに判断するのは妥当な解釈とは言えないと指摘した上で、本件条例制定行為のように経営主体 変更や保育士の一部入れ替わりはあが、同じ場所で同様 保育 受けることができる（全体として保育 継続 がはかられている）場合には、なおさら保育実施解除処分にあたるとは言えないと批判する。
　　
以上の批判論に対して、古畑淳「判批（一審） 」賃社一四二九号（二〇〇六年）六二頁は、通常、保育の実施の解除が市町村の









る。すなわち保育の実施責任者としての市町村は、たとえ保育 を廃止したとしても 保育実施解除処分をしない限りにおいては、なおその入所児童につき、 「保護者が新たに入所を希望 保育所 おいて」 、保育実施義務を負う。 たがっ 、本件条例制























なお山田洋「判批 高根町事件二審） 」自研八一巻一号（二〇〇五年）三 頁は、 「そもそも、条例を『行政庁』の行為と呼ぶ








































































































相対的効力との議論対立には踏み込むことなく、本件における取消判決の を客観的に明らかにしたものであるという。なお本判決がどちらを るかはともかく 本件のよう 事案には絶対的効力説が妥当であるとする久保・前掲注（
34）六三頁も参照。い









有力であるように見受けられる。例えば中川丈久「行政訴訟としての『確認訴訟』の可能性」民商一三〇巻六号（二〇〇四年）一〇〇七頁以下、山本隆司「訴訟類型・行政行為・法関係」民商一三〇巻四・五号（二〇〇四年）六五七頁以下、亘理格「行政訴訟の理論」公法七一号（二〇〇九年）七三頁以下、塩野宏『行政法概念の諸相』 （有斐閣 二 一一年） 【塩野『諸相』 】二六七頁以下等参照。もっとも他方で、例えば高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一一六頁以下は、処分性拡大論がもたらす訴訟類型間の相対化を問題視する文脈においてであるが、次の うに述べてい 。すなわち 事訴訟にお ては個別事案ごとに「権利保護の利益」ないし「確認の利益」の有無という多面的かつ複雑な判断 せざ をえ いのに対 、取消訴訟においては、それが前提とする処分性の「法的効果」要件を通じてカテゴリカルな判断が可能となることによって 右のような判断作業の相当部分が不要となる――いわば 複雑性縮減機能 がある―― と。関連して山本（四） ・前掲注（
１0）五七頁も参照。
　　
なお原田尚彦『訴えの利益』 （弘文堂、一九七三年） 【原田『利益』 】一三九頁（同一頁以下も参照）に見られるように、学説で
は、 〈処分性〉 ・ 〈原告適格〉 ・ 〈狭義の訴えの利益〉の三つの問題を、 【広義 訴え 利益】 問題として「三位一体の関係」にある
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き場合と認めるべきではない場合とが分けられうるとする議論。詳 く 阿部『改革論』 ・前掲注（
58）八七頁以下参照。相対的
行政処分論に対す 批判としては、例えば高木『事実行為』 ・前掲注（１）三 二頁や同『訴訟論 ６）一 〇頁参照。反論として阿部『改革論』 ・前掲注（
58）一六二頁や同『行政訴訟要件論』 （弘文堂、二〇〇三年） 【阿部『要件論』 】二七〇頁以下



























して、司法研修所編『 （改訂）行政事件訴訟の一般的問題 関する実務的研究』 （ 曹会 二〇〇〇年）一五頁以下 「行為の公権力性」と「法律上の地位に対す 影響」 、神橋・前掲注（
27）一〇〇頁は「外部性」 、 「直接性（個別・具体性） 」 、 「公権力性」 、
「法的効果」を、山本（四） ・前掲注（
１0）四九頁以下は「権力性」 、 「規律性」 、 「具体性」を、原田『要論』 ・前掲注（１）三八六
頁は「公権力行為による具体的な法効果の発生 と「争いの成熟性」を、阿部『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）九一頁は「権利義務の
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る、石川健治ほか「公法訴訟（第一回） 」法教三六八号（二〇一一年）八六頁以下（神橋一彦発言）も参照。また関連して、神橋一彦「行政訴訟の現在と憲 の視点」ジュリ一四〇〇号（二〇一 年）五〇頁は、原告適格であれ処分性であれ、訴訟要件の解釈にあたっては、 「従来の公式」に基づく推論を前提としつつも、 「実効的な権利救済」の要請を踏まえた「解釈論的な工夫」が求められるとする。さらに神橋・前掲注（
28）九三頁以下では、処分性拡大判例が「 『従来の公式』の単なる当てはめにとどまらない
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の改正がなされなかった経緯を踏まえた上で、裁判所サイドからの処分性に関する新たな定式化の可能性については、 「司法制度改革における立法作業においてすら明確な形を打ち出すことが出来なかったものを、最高裁の判例において一般的な基準として示すということには、そもそも無理があるというべき あろう。 」として、悲観的な見方を示している。
（
80）　
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チュエーション」――をどのように認識すべきであるのかに関しては、伝統的な行政法総論では十分な議論が尽くされてきたとは思えない。すなわち処分性拡大判例が、 「公権力の行使」概念について、 「法令上の仕組み」や「行政過程の構造」を踏まえて認識していると うことの問題性である。したがってその意味では、たとえ上記学説の理解に立ったとしても、処分性拡大判例に関しては、やはり伝統的な行政法総論の り方に関わりうる――ただし「行政行為」概念以上に抽象的な、 「超不確定概念」 （阿部『改革論』 ・前掲注（
58）五八頁）たる「公権力の行使」概念のあり方に関わりうる――問題としても検討せざるを得ないのではない
だろうか（なお高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一〇二頁は、 「公権力の行使」概念をめぐる問題が、 「行政法学のアルファでありオメガである」と評する。また原田尚彦「行政法上の『公権力』概念」成田頼明先生横浜国立大 退官記念論文集『国際化時代の行政と法』 （良書普及会、一九九三年） 【原田「公権力」 】二二頁以下も、 「公権力」概念につき「行政法理論体系の基礎に係わる根本問題」 評する） 。
　　
関連して例えば、山本隆司『行政上の主観法と法関係』 （有斐閣、二〇〇〇年）四八〇頁は、 「法関係論」の考え方を踏まえつ



































とでの成り立つ《非典型的》行政行為とでは、その性質が異なるものと（解すべきと）言えよう。他の学問分野からのアナロジーに依拠してこのことを説明するならば、 「幾何学」におい は、同じ《三角形》 いう概念であっても、いわゆる平行線公理（ユクリッド第五公準）の成り立つ、曲率ゼロの「ユークリッド平面」上での三角形 性質（定理 ――内角の和は二直角――と、平行線公理の成り立たない、曲率負または正の「非ユークリッド平面」上でのそれ――内角の和は二直角未満（双曲幾何）または二直角超（楕円幾何）――とでは異なる、という議論が挙げられようか。
　　
なお非ユークリッド幾何学誕生へと至る、幾何学上の認識枠組みの転換過程を考察するものとして、例えば近藤洋逸『新幾何学





書房、一九七三年）二七三頁以下、山村恒年「抗告訴訟の対象となる行政処分（九） 」民商六〇巻三号（ 九六九年）三八一頁以下等――においても、処分 を拡大し つも排他的管轄を認めない いう議論がされてい 。しかしこの議論に関しては、なぜ排












することとなる通常人に対して、 「処分」として認定可能な行政作用がなされた時点で取消訴訟を提起しなければ自己の権利保護を確保しえない、と判断するよう要求することが合理的であるかどうかといった、客観的状況への配慮を踏まえた上で、排他的管轄を適用 が合理的かどうかを判断 べき する（亘理・前掲注（
74）八頁以下も参照） 。また大浜啓吉『行政裁判法』 （岩
波書店、二〇一一年）一二七頁以下は、行訴法三条二項で取消訴訟の対象とされて る「行政庁の処分」と「その他の公権力の行使」とを区別した上で、実定法上要件・効果方式で書かれてい 前者に関しては排他的管轄を認めるべきであるが、そのように書かれていない後者に関しては排他的管轄を認めるべき はない さらに人見剛「行政事件訴訟法改正と行政救済法 課題」法時七九巻九号（二〇〇七年）一一頁は、保育所廃止条例訴訟 念頭に置いた上で、条例が本来的には 行為 ない以上公定力は随伴しないと指摘する。そして芝池義 「抗告訴訟と法律関係訴訟」磯部力ほか編『行政法の新構想Ⅲ』 （有斐閣、二〇〇八年）四四頁脚注（
3１）も、医療法事件を挙げつつ、取消訴訟の排他性が本来の行政処分についてのみ認められるもので、 「その他の行
為」――行政処分及び行政上の契約以外の行為――については、取消 訟が許容され としても排他性は及ばないというこ も可能であると指摘する。
　　
加えて山本隆司「処分性（三） 」法教三三三号（二〇〇八年）五一頁以下は、行政行為の「公定力」と取消訴訟の「排他的管







処分に対して処分性を認める場合に、取消訴訟の排他的管轄等の「標準装備」に関しては連動させないという扱いを安易に認めことが、 「取消訴訟制度を含む行政制度 根幹を揺 がすことになる。 」として、 「仮にこれを認めるとしても、それは実効的救済のため、他に方法がないときの便法であると説明する以外にない。 」と指摘する（関連して塩野『諸相』 ・前掲注（
6１）一五頁以下
参照） 。そして橋本・前掲注（８）九〇頁以下は 手続 な『仕組み解釈』 結果処分性を肯定するのであれば、取消訴訟の利用強制も当然に付着すると解すべき した上で、そうであればこそ「手続法的に構成された処分性概念の純化」が必要である する。もっとも他方で同氏は、行政訴訟類型 あり方という観点から と 多元化・多層化している訴訟類型を相互排他的 理解し、並行訴訟性を否定する解釈をとる ではなく 個別紛争ごとの救済 必要性に応じてこれらが重層的に利用可能 ものと解すべきとも主張する（関連して同書二〇七頁以下も参照） 。
　　
以上の学説に関するさらなる検討に関しては、形式的行政処分論や相対的行政処分論の再検討と相まって別稿で行なうこととし
たいが、ともあれ処分性の拡大にともなっ 生じてしまう排他的管轄の拡大問題に対処するに当たっては、 「法律による行政」という行政法総論の《原理原則》にまで立ち帰 て検討 く必要があ で ない 、というのが筆者 問題意識であ 。もっとも本文で述べた ころの「均衡解釈」 必要性は、こういった「法律による 」という行政法原理から、 （その限り は行政法内在的に）裏付けうる みならず、 「適正手続の保障」 （憲法三一条 や「裁判を受ける権利の保障」 （同三二条）といった憲法原理からも、 （その限りでは行政法外在的に）裏付けう のではな かと思われる（関連して例え 、阿部『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）一三六頁以下では、抗告訴訟の利用強制は、 「裁判を受ける権利の制限」である以上明示的になされるべきで、その点の明示がないまま、処分 認められたから いって排他 管轄による制限を認めるのは、 「違憲 発想」 と批判 ） 。 だしこ
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点に関しても別稿で検討することとしたい。
（
96）　
なお本文で指摘した⒜処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄との関係をめぐる解釈問題のほかにも、例えば⒝処分性の拡大と
取消訴訟の出訴期間（行訴法一四条）との関係、⒞処分性の拡大と違法性の承継との関係、⒟処分性の拡大と仮処分の排除（行訴法四四条）と 関係、⒠処分性の拡大と行政手続法上の「処分」 （同法二条）との関係をめぐる解釈問題等もある。
（
97）　
構造主義に関しては、例えばクロード・レヴィ＝ストロース（荒川幾男ほか訳） 『構造人類学』 （みすず書房、一九七二年）
三七頁以下【第二章
  言語学と人類学における構造分析】参照。関連して拙稿⑤・前掲注（
１5）一一八頁脚注（
55）も参照。
（
98）　
関連して、行政法の基礎理論に関する現状と課題に関しては、例えば磯部力ほか編『行政法の新構想Ⅰ 有斐閣、二〇 一
年）所収の各論文を参照。
（
99）　
なお、 《公法学》における学際的な研究方法の現状と課題に関しては、例えば公法七三号（二〇一一年）所収の各論文を参照。
 
―たかぎ
　
ひでゆき・法学部准教授―
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
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